



Die Entwicklung des Rechts 
der eigenkapitalersetzenden 











































(3) 1898年5月20日に制定された「取消法J(RGBI. S. 369， 709)は，破産手続(倒
産手続)外で債権者を害する債務者の法的行為の取り消しを認める法律である。
(4) ]W1938， 862; RG158， 302; ]W1939， 355; RGZ166， 51.各事案と判旨については泉
同栄一「過少資本にJ.Iiづく社員の責任(1 ) J富大経済論集 22巻2号92.96ー100頁
(1976年)参照。






















山の限界を構成するのが，資本維持の原則である CHommelhoffin: Lut1er • 
Hommelhoff， GmbH-Ges巴tz，17. Aufl.， 2009， S.678)。
(7) Uhlenbruck/Hirte，Insolvenzordnung Kommentar， 13. Aufl.， 2010， !i 135 Rn.2 
等。
(8) BGH， Urt. v. 3.1.1959， NJW1960， 285， 288. Koppensteiner， Kritik des “Eigen-
kapitalersatzrechts"， AG1998， 308， 309によると， BGHが様々の発展段階を踏む






































(11) BGH， Urt. v. 15.6. 1998， NJW1998， 3200， 3201. 
(12) BGH， Urt. v. 11.12. 1995， NJW1996， 722， 723等。





産法 (KO)第 32a条(14日商法第 172a条 (15) 及び取消法第 3b条(同等が導入
された。これは普通「改正法原則 (Novellenregeln)Jと呼ばれる。そのうち
有限会社法の規定は，以下の通りであった〔げ








きる。第 l号 倒産手続開始の申立前 10年以内又は申立後に行われた行為に対す
る担保の供与。第2号 倒産手続開始の申立前 l年以内又は申立後に行われた満足
を与える行為」と定めた。しかし，倒産法実施法 (EGlnsO)第 103条は. 1999年
1月l目前に申し立てられた破産手続には，従来通りの規定が適用されと規定した
ので. 2元的規制が行われた。 RothjAltmeppen， GmbHG， 6.Auf!. 2009， !i 32a aF 
Rn.1. 1999年 l月l日から 2008年 10月31日までは，第 135条が有限会社法第
32a条・第32b条の法律効果を補足していた。 RothjA1tmeppen， a.a.O.， !i 32a aF 
Rn.4. 





この規定は. fl.限合資会社にも適用される。 RothjAltmcppen， a.a.O. (Fn.14)， 
!i 32a aF Rn.222ff. 
(16) 取消法第 3b条は， KO第32a条とほぼ同様で， I有限会社法第 32a条第 l項・
第3項が定める債権の債権者に担保を供与する法的行為は取り消すことができる。
取消の前 l年以内に行われたときには，当該債権の債権者lこ満足を与える法的行為
についても同様である。第 3条第 2項は適用される」とされていた (Bohle
Stamschraderj Kilger， Anfechtungsgesetz， 7.Auf!.. 1986， !i 3b)o 1994年 10月5
日の倒産法実施法 (EGlnsO.BGB!. 1 29日)により第3b条は第6条(資本代替的
貸付)に移され. ["社員の資本代替的貸付返還請求権又はそれと同等の請求権につ
いての以下の法的行為は取り消すことができる。第 l号 取消前 10年以内に行わ
れた行為に対する担保の供与。第2号 取消前 l年以内に行われた満足を与える行
為」に改められている O




































したレベルに達していないと考えた(凶。そこで BGHは. 1984年 3月26日の
判例において，有限会社法第 32a条・第 32b条の適用に加えて，引き続き有

























このような立場は，通説である。 ScholzjSchmidt，GmbHG， 10. Aufl. Bd. 1， 
2006， ~~ 32a， 32b， Rdnr.15. 
(20) いわゆる BuMjWestLB事件。 BGH，Urt. v. 26目 Marz1984， BGHZ90， 38l. 
[事実] 原告は， BuM株式会社の破産管財人である。被告Y銀行は， BuMs社
の最大のメイン・パンク (Hausbank)で，主たる信用供与者である。また最も多


















folgeverantwortung) を使用するようになった (2九 1988年9月 19日の判







(21) そこで通説は判例に従い 25%の阻止少数 (Sperrminoritat)碁準を採用した。
GmbHR1996， 601. 
(22) Gotz/Hegerl， Die Begrundungbarkeit des Sanierungsprivilegs in ~ 32a Gmb-
HG und seine praktische Umsetzung， DB2000， 1385， 1386. 









(24) OLG Munchen， Urt. v. 13.3.l992， GmbHR1993， 439. 















Gesellschafterdarlehen im GmbH・undInsolvenzrecht nach der MoMiG-










はl億7千万DMであった。 Yは， M社に与えた全信用の回収を告知し， M社の
不動産を現金化するために譲渡させた。現金化により l億 2千万DMがM社の貸
方に計上されるが，その全給付は， YのM社に対する債権と相殺されることになっ
ていた。 M社に対し 5千万DM以上の債権を有する原告は， Yに対する M社の債






(27) Gotz/Hegerl， DB2000， 1385. 
(28) Koppensteiner， AG1998， 308-317. ドイツ有限会社法とオーストリア有限会社法
を比較しながら論じている。因みにオーストリアの最高裁は 1991年の判例で「ド
イツ法で展開された自己資本代替社員貸付原則はオーストリア法領域でも適用可能」






























gesetz， KapAEG(29))の制定に伴い小規模出資特権 CKleinbeteiligungspri vi・
























(30) 連邦参議院の要求は， 25パー セントであった。 Scholz，GmbIIG， a.a.O. (Fn.19)， 
!l32a， 32b， Rdnr.17. 
(31) Deregulierung des Kapitalersatzrechts fur die GmbH， GmbHR 1996，600，601 
(32) Grunewald， Pladoyer fur eine Abschaffung der Rechtsregeln fur eigen-
kapitalersetzunde Gesel1schafterdarlehen， GmbHR1997， 7-10. 
(33) BGBl. 1 1998， 786. 


























(35) Casper/Ullrich， Zur Reichweite des Sanierungsprivilegs in !i 32a Abs. 3 S.3， 
GmbHR2000， 472， 473f.， 48l. 
(36) Horst Eidenmuller， Gesellschaiterdarlehen in dcr Insolvenz， In Festschrift 





















sierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen 
(MoMiG モミック)により有限会社法は大改正を受けた (37)。同法の動機は，
第lに， EU諸国聞の会社法の競争，第2に，有限会社の競争能力の回復のた










第 Iの動機は， ヨーロッパ裁判所の判決(四〕に由来する。 ドイツは，本拠地
法主義 (Sitztheorie) を採用していたが， EU条約が定める居住移転の自由
(N iederlassungsfreihei t) のため，他の EU加盟国の法に従って設立された
会社の支庖開設を加盟国は妨げることができないと判示された。その結果，最
低資本金の規定のないイギリス(ドイツにはある悼の)において 2・3日内に定
(38) Lutter in: Lutter • Hommelhoff， a.a.O. (Fn.6)， Einleitung Rn.25ff. Vgl. Brei-
tenstein・Meyding，Der Regierungsentwurf zum MoMiG: Die Deregulierung 
des GmbH田Rechtsschreitet voran， BB2007， 1457， Fliegner， Das MoMiG-Vom 
Regierungsentwurf zum Bundestagsbeschluss， DB2008， 1668ff. 
(39) “Centros"， EuGH， Urt. v. 9.3.1999， NJW1999， 202;勺berseering"，EuGH， Urt目 v.
















(40) 有限会社法80年改正で5万DMに改められ， 1999年 l月1日からは 2万5，000
ユーロに改められている CEuroEG1998BGBI. 1 1242)が(有限会社法第5条第 l
項)， 2008年改正で最低資本金の規定の適用のない Un tcrnehmergesellschaft 
(haftungsbeschrankt)または UG(haftungsbcschrankt)なる有限会社の変種
が定められている(同第 5a条)。この形態については丸山秀平「ドイツにおける
有限責任事業会社制度の創設とその評価JrFuture of Comparative Study in 
Law: The 60th anniversary of The Institute of Comparative Law in Japan， 

















(41) Eidenmuller， Die GmbH im Wettbewerb der Rechtsformen， ZGR2007， 168， 
173.このような会社は，外観上の外国会社 (Scheinauslandsgesellschaften) と
呼ばれる。
(42) 有限会社法第30条は，従米からあった第 I項 (1資本維持に必要な会社財産は社









置くことも許される。 Roth/Altmeppen， a.a.O. (Fn.l4)， !'l4a Rn.l; Gehrlein • 
Ekkenga・Simon，GmbHG， 2012， !'l4a Rn.22. 
(44) モミックの胞行lIiに倒産子続が開始された事件には|日法が適用される。 BGH
Urteil v. 26.1.2009， BGHZI79， 249 (Gut Buschow) なお Holzer，Insolvenzrecht-


















































































(倒産法第 13条第 l項・第 174条第3項第 l文)(ベ当該一定債権側は劣後し




Uhlenbruck， a.a.O. (Fn.7)， @39 Rn.48.倒産法第44a条は，有限会社法旧第32a
条そ引き継いでいる。担保の放棄により，第三者は第44a条の適用可能性を締め
出すことができる。これは，担保の放棄にもかかわらず不足責任を適用した旧法と













には C有限会社(子会社〉が存在していた。 B社は X銀行の持分の 86.1%を所有


























(48) Huber， a.a.O. (Fn.25)， S.262f.反対Wedemann，Die Ubergangsbestimmungen 














の法的地位は，倒産法第 39条第 l項及び第 135条における貸付の「資本代替
的」特徴の制限的法律要件メルクマールの廃止により実際に判然と悪化しては
いないとう評価が多分是認されるj<52)0 
2008年改正前倒産法第 135条は，第 135条第 1項になり，第 2項から第 4
項が新設されている。倒産法第 135条第 1項第 l号によると，倒産管財人(同
第 129条第 l項)は，社員の貸付又はそれと同種の債権のために倒産手続開始
申立前 10年以内に担保を供与した法行為を取り消すことができる。申立前l
(49) 倒産法第 39条第 4項。「支払不能の虞」が 2008年改正で付加されている。
Huhnold in: Haarmeyer・Wutzke・Forster，Insolvenzordnung， Kommentar， 2.






適用される。 Hirteは， 10%未満と定めないで， 10%以下と定めたのは，矛盾して
いるとする (Dauner・Liebは「いかさまパック」と述べている)0 Uhlenbruck， 
a.a.O. (Fn刀， 1139 Rn.72. 10%の社員には，少数社員権(有限会社法第 50条)及
び清算の決定権(有限会社法第61条第2項)の規定の適用があるからである。
(51) Schmittmann/Zeeck， in: Haarmeyer・Wutzke・Forster，a.a.O. (Fn.49)， 11135 
Rn.7. 




























られている。 Vgl. Uhlcnbruck/Hirte， a.a.O. (Fn.7)， !l44a Rn.7f‘ 2011年4月7日





(55) Schmittmann/Zeeck， inHaarmeyer • WlItzke • Forster， a.a.O. (Fn.49)， !l135 
Rn.20によると，第 135条第3項の新規制は，実は倒産法第 103条(双務契約が倒
産手続開始前に版行されていない場合の倒産管財人の選択権)と第 108条から第



























(56) Uhlenbruck/Hirte， a.a.O. (Fn.7)， ~ 135 Rn.23. 
(57) Roth/ Altmeppen， a.a.O. (Fn.14)， Anh ~~ 32a， bRn.72. 
















同組合，合資会社，合名会社，有限合資会社 (GmbH& Co. KG)，株式合資






(60) SchmittmannjZeeck， in: Haarmeyer • Wutzke・F凸rster，a.a.O. (Fn.49)， !i 135 
Rd.l3.例外，企業参加会社法 (UBGG)第24条。
(61) Vgl. Hamburger Kommentar zum Inso!venzrechtjLudtke， 2012， !i 39 Rdn， 
21f. Haasは，三段以上は無限責任であっても適用はあると主張している Uhlen-
bruckjHirte， a.a.O. (Fn.7)， !i 39 Rn.59. 


























(63) Huber， Fn.25， S.271ff.なおHirteは， ドイツ法の今日の解決法は，アメリカの
倒産法の解決法 (Pepperv. Litton， 308 U目S.295 (1939))に相応している，と述べ
ている。 Uhlenbruck/Hirte，a.a.O. (Fn.7)， 13 39 Rn.32. 
(64) 適用肯定説としてUlmer，Glaubigerschutz bei Scheinauslandsgesellschaften， 
NJW2004， 1201. 
(65) 例えば Zimmer，Nach“Inspire Art": Grenzenlose Gestaltungsfreiheit fur 
deutsche Unternehmen?， NJW2003， 3585， 3589は， I貸付が向己資本代替的特徴
を有するか否かの(先決)問題は， ドイツ法又は会社法関係に適用される法に従っ
て答えられるべきか合かが問題になりうる。十分な理尚が後者に賛成するように思
われる」と主張している。
112 
ドイツにおける会社に対する社員貸付規制の変遷
の原則からは，資本代替的であるか否かの区別を放棄し，従って， ドイツ
会社法で展開された融資責任(又は融資結果責任)を放棄することが，合
目的的である，と主張している。
(2) 旧法では，どの原則が適用されるかは，貸付の時ではなく，貸付の返還
請求時に判断されるので，法的安定性は乏しかった。これに対し，モミッ
クでは， 4つの場合には，正確に述べることが可能で法的安定性がある。
しかし，貸付と「経済的に同視できる」法的行為(倒産法第39条第 l項
第5号)の場合には，従来と同様に不確かである。だが，法律規制は， も
はや会社の危機の際の社員の特別の融資責任に基づかないので，従来の意
味の融資責任(融資結果責任)という伝統的雷い回しを利用できなL、。新
規制の基本思想は，全般的有限責任会社において，社員が自己の会社の信
用供与者として会社財産から返済のために外部債権者と競り合うべきでない
ということである。このことは，貸付と経済的に同視できる法的行為の概
念を客観的関係では (insachlicher Hinsicht)広く解し，人的関係Cin
persδnlicher Hinsicht)では制限的に解することに賛成する， と述べて
L 、る。
(3) 公平性に関しては，旧法が，倒産会社の債権者としての社員を普通の外
部債権者より法律上悪い地位に置く理由は，通常の商人の行為が尺度とな
る，危機の際の秩序JEしい企業融資義務の構成であった。しかし，モミッ
クは，この構成を放棄した。モミックは，会社に対する普通の債権から社
員貸付をただ二つのメルクマール，第一に，当該債権者が業務執行をして
いるか又は 10%以上の資本参加をしているか(簡略化すると，会社に
「企業家的に」資本参加していること)及び第二に，自然人は会社債務に
無限責任を負わないということによって区別している。従って，立法者の
観点からは，倒産の際に社員とその他の債権者とで扱いを異にする理由は，
有限責任のみであり，社員が外部債権者より情報 k優位にいるということ
ではない。会社に必要な財産を資本金として用立てるか，貸付とするか社
員の自由な選択に委ね，その上，倒産の際の社員貸付に外部債権者の債権
113 
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と同等の順位を認めるときには，社員は危険配分を変えることできる。即
ち，貸付を多くし，資本金受少なくすればするほど，会社の倒藤の場合に，
社員は他の会社債権者より良い状態にいることになる。資金の法形態の選
択を通して倒産危険に影響を及ぼすこの可能性を現行法は締め出そうとし
ているのである，と評価している。
(b) ドイツの規制史をどのように評価したらよいであろうか。結局は，欧州
聞の企業問競争から社員貸付に対する資本維持の原則の類推適用を放棄せ
ざるを得なくなって，適用基準が単純であることより，それを除いた規制
を会社法から倒産法に移したと評価できるように思われる。しかし，
Eidenmullerの研究によると，イギリス法やフランス法は劣後規制を採
用していないようである。なぜ， ドイツ法がこれらの国の規制と異なるの
かは興味のある問題である。今後の課題としたL、。
(津田重憲教授の明治大学就任は私と同時でした。特別研究期間も閉じで，フライブ
ルク大学を訪問した際には，津田先生に同大学を案内していただきました。早すぎるご
逝去が悔やまれます。心よりご冥福をお祈り申し上げ，謹んで拙稿を先生に献げます。)
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